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按照宪法和组织法 (指国务院组织法、地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法,下同 )规定, 国务院
制定行政法规, 要根据宪法和法律;国务院各部、委制定规章,要根据法律和行政法规 (还有国务院的命令、决定,下
同 );经国务院批准的较大的市以上的地方人民政府制定规章, 要根据法律、行政法规和地方性法规。 这些规定表
明, 根据法律和其他上位法,这是各该行政机关制定行政法规和规章的必要条件。 所谓 “根据”不外两种情况,一是
根据法律或其他上位法的授权, 就授权事项制定行政法规和规章;二是根据法律或其他上位法的规定精神, 就其职
权范围内的事项制定执行性的行政法规和规章。 因此, 各该行政机关制定行政法规和规章, 这只是从属性立法,都
要从属于宪法和法律。 这些规定精神, 是符合我国人民代表大会制度的, 也有利于加强国家法律建设、并维护国家
法制统一; 但是,按照这些规定, 各该行政机关的立法权限范围难免要处于一种模糊状态。
首先, 各该行政机关可以根据法律和其他上位法的授权, 就授权事项制定行政法规和规章。 例如, 1984年 9月
全国人大常委会通过《关于授权国务院改革工商税制发布有关税收条例草案试行决定》; 依此授权, 国务院可以对
改革工商税制事项制定行政法规。又如, 1993年 6月国务院发布的《中华人民共和国企业劳动争议处理条例》第 17
条规定, “县、市、市辖区仲裁委员会负责本行政区域内发生的劳动争议。设区的市的仲裁委员会受理劳动争议案件










的规定精神, 制定《科学技术保密规定》等。 制定这类行政法规和规章, 学界一般称为 “依职权立法”。 就“依职权立
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不应当再继续下去。 对这类事项, 应当通过立法授权, 明确规定由各该行政机关立法, 主要理由有三: ( 1)这类事项
都或多、或少地涉及行政关系双方的权利和义务, 有的涉及程序性权利义务, 有的还涉及实体性权利义务, 因此有




各该行政机关立法, 不仅有利于各该行政机关依法制定行政法规和规章, 加快立法步伐, 及时满足行政管理需要,
也有利于明确各该行政机关对这类事项的立法权限范围。
另一类是应当由法律规定的事项。 这类事项有两部分, 一部分事项必须由法律规定, 如国家机构制度、刑事法
律制度、基本民事法律制度、司法制度、公民的基本权利义务等, 一般不能授权行政机关立法。 另一部分事项,虽然
也应当由法律规定, 但在有关法律尚未出台之前, 可以允许国务院先行制定行政法规或由国务院授权有关部、委先
行制定规章, 以应付行政管理的需要,待有关法律出台后, 再根据法律和其他上位法修订各该行政法规和规章。 对
后一部分事项, 以立法授权方式,允许特定行政机关在有关法律尚未出台之前先行立法,这是可行的。 ( 1)授权行政
机关先行立法,这只是在法律不能及时满足行政管理需要的情况下的一种过度性措施, 并不等于由行政机关代替
最高国家权力机关立法; 这不但不会妨碍最高国家权力机关的正常立法活动 ,还可能为最高国家权力机关的立法
提供有益经验。 ( 2)我们已有过某些立法授权的实践,例如, 1984年 9月全国人大常委会通过《关于授权国务院改革
工商税制发布有关税收条例草案试行的决定》, 1985年 4月全国人大又通过《关于授权国务院经济体制改革和对外
开放方面可以制定暂行的规定或者条例的决定》。 这两次立法授权, 虽然在内容上还有某些欠妥,但对加快立法步
伐所起的积极作用还是应当肯定的。 ( 3)长期以来, 对法律尚未规定的事项,有关行政机关为了应付行政管理的需
要, 在没有得到法律授权的情况下,有时也自行制定行政法规和规章并付之实行, 直到有关法律出台。 这虽然不符
合宪法和组织法规定精神, 但仍然为各方面所接受, 有权机关实际上也都给予默认。 这种事实,也反映了行政管理
实际需要对立法授权的客观要求。
上述立法授权的范围, 比以往的逐次 (项 )授权显然要广泛得多。但从现代立法制度发展来看,比较广泛的立法
授权仍是势所必然。 早在 30年代初, 一位英国政府部长在反驳那种认为委任立法是一种不可避免的祸害的观点
















政府制定规章的根据。 因此, 为了明确各该行政机关的具体立法权限, 并防止行政立法上的矛盾和混乱现象,有必
要通过立法或法定解释, 理顺行政立法各“根据”之间的关系。
首先, 要理顺“根据宪法和法律”的关系。 按照宪法和组织法规定, 国务院制定行政法规要根据宪法和法律,其
意是指既要根据宪法又要根据法律?还是指可以根据宪法 ,也可以根据法律?提出这个疑问, 并不是搞文字游戏,而








其次, 要理顺根据法律和行政法规的关系。 按照宪法和组织法规定, 国务院所属各部、委可以根据法律和行政
法规制定规章, 经国务院批准的较大的市以上的地方人民政府也可以根据法律和行政法规制定规章。这样,各该行
政机关如何根据法律和行政法规制定规章, 就有一些次序和关系问题, ( 1)在法律对某事项已经作出规定, 而行政
法规尚未制定的情况下, 上述有关部、委和地方政府可否根据该法律的规定精神制定规章? 是否要等待有关的行政
法规制定出来后, 才能制定规章? 这关系到各该行政机关制定规章会不会发生越位立法的问题。 ( 2)在法律和行政
法规对某事项已经作出规定的情况下, 应当先由有关部、委制定规章,还是不分先后,有关部、委和地方政府都可以










不同层次的规章。后者的规章, 要不要以前者的规章为根据, 或与前者的规章保持一致? 这涉及地方法制的统一性
问题。 因此, 通过立法或法定解释,理顺上述关系也是必要的。
理顺行政立法“根据”, 主要是为了有序立法, 防止行政立法上的矛盾和混乱现象, 但对明确各该行政机关具体
立法权限也不无关系。 因为, 行政立法权限不仅指对哪些事项立法, 还包括设置那一层次规范;行政机关对某事项
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央与地方的立法权限, 还要划分权力机关与行政机关的立法权限, 上级行政机关与下级行政机关的立法权限。这种
思路是值得商榷的。




表大会制度的我国来说, 显然是不能接受的。 当然, 权力机关可以通过立法授权, 把某些事项的立法权授予行政机
关行使; 这是调整现行立法权限关系,使行政机关对其不能立法的事项进行立法, 或制定本应由授权机关制定的法








行政机关与权力机关之间的立法关系是立法层次上的从属关系。 ( 1)法规范是有层次性的, 但是,各层次立法所制
定的规范应具体到什么程度, 这是难以划定的。 也就是说,法律、行政法规、地方性法规和规章,其所设规范各应具
体化到什么程度,这既不可能预料, 也没有办法限定; 而且,上层次规范是否需要下层次规范给予具体化也没有绝
对性, 这要由该上层次规范的设立情况和实际需要来决定。 因此,从立法层次看, 要具体列举各该行政机关的立法
事项, 这是做不到的。 ( 2)“规范等级, 亦体现了立法权的等级”〔5〕不同层次的法规范是由不同等级的立法权所制定
的, 要在不同等级的立法权之间具体列举其双方的立法事项, 这显然是不科学的。
当然, 各该行政机关有其立法权限范围。 按照宪法和组织法规定, 各该行政机关对其职权范围内的事项,都可
以根据法律和其他上位法制定行政法规和规章。只是由于法律和其他上位法究竟要把哪些事项的立法权授予各该







来, 并防止行政立法上的矛盾或混乱现象发生。 另方面,这一界定的原则是明确的, 规定这一原则也是必要的。 因
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